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【内容摘要】《海商法》第 248 条将船舶失踪满两个月视为实际全损而予以保险赔付，但船上人员随船舶失踪而同时
失踪，依照《民法通则》第 23 条，因意外事故而失踪的人员申请宣告死亡的时间为二年，这就产生船舶失踪下“物”的
全损与“人”的宣告死亡的时间冲突，导致船舶失踪引发的船上人员伤亡赔偿请求权的救济处于司法乱象之中，造成
船方以此逃避承担人身伤亡赔偿责任。我国《民法总则》第 46 条突破意外事故的申请宣告死亡的二年时限，船舶失
踪可适用该规定，与船舶失踪同时失踪的船上人员的利害关系人通过宣告死亡制度，能尽速提起人身伤亡赔偿请
求，以得到适时而公平的救济。以《海商法》第 248 条“船舶失踪”和《民法总则》第 46 条“宣告死亡”的规定为例，
《民法总则》的颁布实施，关乎海商法的制度变革，海商法应定位在民商法体系下，以民商法理论的发展为先导，尊重
海商法的特殊性而非独立性，保障“商”与“民”、“人”与“物”的制度协调。
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海商法是民法的特别法，海商法基本概念都是借
助民法而形成，海商法本身没有提供统一的规则来调
整“海上合同”、“海上侵权”。［1］P66没有民法理论和民
法制度的支撑，海商法缺乏统一的理念与范式，封锁
在海商法自体性的空间，可能成为无本之木，无源之
水。我国《民法总则》的颁布实施，不可避免地对海
商法产生重大影响，以海商法的“船舶失踪”与民法
的“宣告死亡”为例，民法制度的发展，关乎海商法制
度的变革。
一、《海商法》第 248 条下的“船舶失踪”
我国《海商法》对船舶失踪没有作出明确的界
定，仅在第十二章“海上保险合同”第 248 条规定:
“船舶在合理时间内未从被获知最后消息的地点抵
达目的地，除合同另有约定外，满两个月后仍没有获
知其消息的，为船舶失踪。船舶失踪视为实际全
损”。这是通过船舶保险的赔付形式对船舶失踪作
出规定。船舶保险标的的损失分为全部损失和部分
损失，全部损失又有实际全损和推定全损之分。实际
全损一般是指被保险船舶在形态上的彻底消灭或毁
灭。根据《海商法》第 245 条规定，保险标的发生保
险事故后灭失，或者受到严重损坏完全失去原有形
体、效用，或者不能再归被保险人所拥有的，为实际全
损。而船舶失踪，虽然在物理形态上并没有彻底毁
灭，但在被保险船舶失去踪迹达到规定的期限内，未
能被获知其消息，被保险人不可避免地丧失保险标
的，失去对船舶的占有、使用、收益和处分的可能性，
保险人按照实际全损予以赔偿。［2］P410
但关于船舶失踪，是作为实际全损还是推定全
损，各国法律规定不统一。英国《1906 年海上保险
法》第 58 条规定，船舶航海失踪，经过合理的时间没
有音信，即视为实际全损。而日本《商法》第四编“海
商”第 834 条则将船舶失踪作为推定全损。［3］P56这里
的“推定全损”是指保险标的物在航海过程中遭遇承
保危险，由于实际全损不可避免，或者保险标的物的
保全或修复、救助费用将超过被保全的价值，推定保
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险标的物全损。船舶失踪，客观而言，并非是船舶在
物理意义上失去形体、效用，但在法律上可以体现为
船舶所有权的消灭。船舶失踪，船舶所有权人在相当
长的期间内无法行使其所有权能，因此，船舶失踪超
过法定期限而船舶所有人未申请注销登记，此种行为
被视为放弃了船舶的所有权。［2］P25在保险事故发生
时，船舶失踪可以被认为被保险人已无可弥补地丧失
了投保船舶。我国《海商法》第 248 条从有利于被保
险人出发，推定船舶在因海上灾难事故的发生“失
踪”而受损的情况下，按实际全损处理，不要求被保
险人基于船舶失踪认定为推定全损而委付保险标的
物。［4］P100因此，船舶的推定全损是以法律拟制的方法
对船舶实际上并未全损或是否全损不明确，将其视为
船舶遭受全部损失的情形。当船舶发生推定全损时，
被保险人选择向保险人发出将保险标的上的全部利
益转移给保险人的意图，即委付，保险人接受委付后，
按照实际全损的保险金额进行赔付。而船舶失踪，被
保险人因其失踪原因不明，难以证明是因保险事故所
引起，或者即使能够证明，也需要等待很长时间才能
向保险人证明全损，此本属于“推定全损”的情形，但
基于被保险人权益的保护，《海商法》第 248 条规定，
在船舶失踪下，被保险人无须向保险人委付被保险船
舶，保险人直接以实际全损的保险金额予以赔付。与
此同时，早在 1986 年的中国人民保险公司“船舶保险
条款”第 10 条“索赔和赔偿”就规定，从被保险船舶
在预计到达目的港之日起，超过两个月尚未得到其行
踪消息，则可以视为发生实际全损，保险人按保险金
额赔偿。2009 年修订的“远洋船舶保险条款”第 10
条继续保留此规定。因此，综合我国《海商法》和“船
舶保险条款”的相关规定，船舶失踪是基于被保险人
的利益出发，在船舶所有人作为被保险人因船舶失去
音讯而导致丧失对船舶的所有权的权能达到合理期
限的，保险人按照实际全损予以保险赔付的情形。
但是，船舶失踪为什么以满两个月作为其拟制实
际全损的期限?从我国《海商法》第 248 条的相关规
定分析，无法得出相应的理由。而从船舶失踪视为船
舶实际全损，船舶全损产生船舶所有权消灭的路径进
行探究，可窥一斑。我国《海商法》并没有就船舶所
有权的消灭事由作出明确的规定，但从《船舶登记条
例》第 40 条规定，船舶灭失(含船舶拆解、船舶沉没)
和船舶失踪，船舶所有人应当自船舶灭失(含船舶拆
解、船舶沉没)或者船舶失踪之日起 3 个月内持船舶
所有权登记证书、船舶国籍证书和有关船舶灭失(含
船舶拆解、船舶沉没)、船舶失踪的证明文件，到船籍
港船舶登记机关办理注销登记。就此，《船舶登记条
例》下的船舶失踪以 3 个月为届满期限而消灭船舶
所有权，而《海商法》第 248 条和相关的“船舶保险条
款”则以 2 个月作为“视为实际全损”的期限，两者出
现“时间期限”的矛盾和冲突。此类问题，在我国台
湾地区的“海商法”和“船舶登记法”亦同样出现，台
湾地区“海商法”第 143 条规定，被保险船舶在船舶
行踪不明已逾二个月时，得委付之。而“船舶登记
法”第 54 条将船舶行踪不明经过六个月作为船舶所
有权绝对消灭的原因。笔者分析，船舶失踪多长时间
才能视为实际全损，是立法价值取向的问题。就船舶
所有人作为被保险人的利益而言，尽快赔付船舶失踪
所造成的损失使得船舶所有人恢复到未发生保险事
故之前的状态，是被保险人进行船舶保险的目的所
在，因此，在“以被保险人为中心”的船舶保险中，尽
量缩短船舶失踪视为实际全损的时间界限，以 2 个月
为合理时间。但是，从法律体系解释，船舶失踪视为
实际全损的法理基础在于船舶失踪而导致船舶所有
人客观丧失对船舶的所有权能，因此理论上应以《船
舶登记条例》所界定的船舶失踪 3 个月导致船舶所
有权消灭作为“视为实际全损”的前提。上述“2 个
月”和“3 个月”的矛盾，必然引发法律适用的冲突。
即使从保险合同的意思自治出发，船舶所有人作为被
保险人可以与保险人协商约定船舶保险条款时，也必
须在《船舶登记条例》所规定的“3 个月”内。为此，
笔者建议，《海商法》第 248 条所规定的船舶失踪视
为实际全损的时间应修改为“3 个月”。
二、《民法通则》第 23 条下的“宣告死亡”
宣告死亡是自然人下落不明达到法定期限，经利
害关系人申请，法院依照法定程序宣告其死亡的制度。
因自然人长期下落不明，会导致其相关的人身关系和
财产关系处于不确定状态，宣告死亡对消除民事法律
关系的不稳定状态，保护被宣告死亡者的近亲属等利
害关系人的合法权益，维持正常的民事秩序，具有重要
的意义。但宣告死亡是一种法律上的拟制，并非实质
性地解决公民在客观事实上是仍然生存还是已经死亡
的问题。我国《民法通则》第 23 条以公民下落不明满
四年的或因意外事故下落不明，从事故发生之日起满
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二年的，作为申请宣告死亡的时间。最高人民法院《关
于贯彻执行〈民法通则〉若干问题的意见》(下称:《民
法通则司法解释》)第 26条则规定，下落不明是指公民
离开最后居住地后没有音讯的状况。但各国对如何界
定“下落不明”，存在不同的规定。《法国民法典》第
112条是“停止在其住所或临时住所出现”;《瑞士民法
典》第 35 条是以“无任何陈报”;《日本民法典》第 38
条是以“生命不明”。我国《民法通则司法解释》则以
“最后居住地没有音讯”为识别“下落不明”的依据，强
调的是“没有音讯”而难有返回的预期或希望，并非针
对生命的迹象。同时，《民法通则》针对“意外事故”作
出不同于一般性“下落不明”的规定，基于“意外事故”
死亡的可能性比一般的情形要大得多，以“从事故发生
之日起满二年”作为申请宣告死亡的特殊期间。但何
谓意外事故的形式，《民法通则》和《民法通则的司法
解释》均没有作出明确的规定。
自然人死亡后，会产生婚姻终止和财产继承等一
系列的法律后果。我国《民法通则》并未明确规定宣
告死亡所产生的具体效力，《民法通则的司法解释》
仅规定了被宣告死亡者的婚姻关系及子女收养等问
题，没有涉及其他的法律后果。从理论上讲，宣告死
亡制度本身目的就在于解决“下落不明”的自然人所
遗留的重要法律关系悬而未决的不稳定状态，使得相
关利害关系人的利益和社会生活秩序得以保障。因
此，自然人被宣告死亡，基于其被拟制已经死亡的事
实，发生与自然死亡相同或几近相同的法律效果。虽
然各国立法对被宣告死亡的自然人的法律人格是否
消灭，存在不同的规定。［5］有观点认为，宣告死亡并
非为了绝对地消灭或剥夺被宣告死亡人的主体资格，
而在于结束以被宣告死亡人原住所地为中心的民事
法律关系。［6］P111但理论界达成共识的是，法院有关宣
告死亡的判决具有绝对性，不仅对宣告死亡的当事人
具有效力，而且对一切人皆发生效力，任何人均得援
引之。［7］P97基此，自然人下落不明的，因可归责于某责
任方的侵权或违约造成，下落不明者的近亲属因此遭
受财产上或非财产上的不利或损害，下落不明者被宣
告死亡的近亲属产生对相关责任方的伤亡赔偿请求
权，这也是宣告死亡的法律后果之一。［8］
三、船舶失踪下“物”的全损与“人”宣告死亡的
时间冲突
发生重大海难事故时，不仅船舶失踪，而且通常
也导致船员或旅客等船上人员因船舶失踪而同时失
踪，但《海商法》第 248 条将船舶失踪视为实际全损
的时间为 2 个月，而《民法通则》第 23 条将意外事故
而失踪的人员宣告死亡的申请时间为二年，这就产
生船舶失踪的“物”的全损与“人”的宣告死亡的时间
冲突。在海难事故中，船舶所有人虽因船舶失踪而失
去对“失踪船舶”的所有权能，但此并不必然免除其
对船上人员伤亡的损害赔偿责任。船上人员失踪，经
过利害关系人宣告死亡后，被宣告死亡的船上人员的
近亲属有要求海难事故的责任方承担人身伤亡赔偿
责任的权利，而海难事故的责任方又多是船方(船舶
所有人或船舶承租人) ，船方因船舶失踪而获得实际
全损的保险赔偿仅是短短的二个月，而船上人员因海
难事故属于意外事故而被申请宣告死亡的，人民法院
受理申请后应进行公告，人民法院的公告时间至少经
过 3 个月，这样，申请宣告死亡而最后获得判决的时
间至少需要 2 年 3 个月。这时的海难事故责任方可
能已转移财产或逃之夭夭。这种法定期限的冲突导
致失踪者的近亲属的受损权益无法得到及时救济，也
会因为证据的磨灭而影响到索赔成功的可能性。因
此，在司法实践中，船舶失踪下的船上人员的死亡并
非是按照宣告死亡的特别程序进行。有的在船舶失
踪后，对于与船舶失踪同样下落不明的船上人员直接
根据海事调查机关就船舶失踪的证明到当地派出所
注销户口，以达到证明这些人员死亡的效力;有的以
渔港等机构出具的事故调查报告，直接认定死亡的效
力。
但是，以公安机关出具的户籍注销证明作为推定
死亡的直接依据，并不充分。《中华人民共和国户口
登记条例》第 8 条规定公安机关应查明有关死亡的
事实后才能进行死亡登记。船舶失踪是否必然意味
着船上人员同时死亡?进而公安机关就此是否有权
直接作出死亡户籍注销登记?根据《民事诉讼法》第
184 条的规定:“公民下落不明满四年，或者因意外事
故下落不明满二年，或者因意外事故下落不明，经有
关机关证明该公民不可能生存，利害关系人申请宣告
其死亡的，向下落不明人住所地基层人民法院提出。
申请书应当写明下落不明的事实、时间和请求，并附
有公安机关或者其他有关机关关于该公民下落不明
的书面证明”。由此说明，公安机关的证明是宣告死
亡的证明文件，并非是由公安机关不经过宣告死亡的
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程序而直接推定死亡，更无法通过公安机关直接注销
户口而达到宣告死亡的法律效果。
另者，海事、渔港管理机关调查海难事故的目的
在于查找事发原因，作出认定事故调查的结论。《海
上交通安全法》第九章“交通事故的调查处理”第 43
条规定:“船舶、设施发生的交通事故，由主管机关查
明原因，判明责任”。因此，海事和渔港管理机关通过
现场勘验、查询证人、提取证据等等一系列过程获取
信息，分析认定事实，查找事发原因，并根据对海上事
故的调查，作出《海上事故调查报告书》，以此查明事
故发生的原因，判明相关当事人的责任。从性质上
看，海上事故的调查属于行政调查范畴;从调查启动
的时机分析，该调查属于事后调查的类型，其调查结
论相当于一种鉴定行为，可以作为司法诉讼中的证据
予以使用，从而为追究相关责任人的法律责任提供依
据。但无论如何，调查结论无法产生判定当事人实体
性权利的效力，海事、渔港机关做出调查结论，其本身
不是具体行政行为，更不可能直接依据调查结论而作
出具有船上人员宣告死亡效力的判定。
因此，由于《海商法》和《民法通则》相关规定的矛
盾，导致司法实践中无法合理地解决船舶失踪与船上
人员宣告死亡的时间冲突。在涉及船舶失踪而导致船
上人身伤亡赔偿纠纷的海事案件审理中，对于宣告死
亡是否是前置程序，根据个案的具体情况，分别对待，
司法并不统一。［9］有学者提出，船舶失踪，说明船上人
员的生存处于相当可疑的状态。宣告死亡是因不知其
下落而做出死亡的推定，死亡宣告与“下落不明”相联
系，若存在客观的证据证明船上人员确已死亡，就不存
在生死不明，也没有必要再宣告死亡，可以直接认定死
亡，从而直接裁判责任人承担船上人员死亡的损害赔
偿责任。也就是说，有关宣告死亡的民事责任的承担
不以宣告死亡为前置条件，人民法院可以根据利害关
系人的申请和有关事实进行裁判，若宣告死亡者重新
出现，民事责任承担者可以要求利害关系人返还不当
得利。［10］但是，宣告死亡是特别程序，是法定程序。宣
告死亡应具备一定的条件，除了自然人下落不明达到
法定期间且利害关系人提出宣告死亡的申请外，还必
须由法院依照法定程序作出死亡宣告的判决。［11］因
此，只有满足实体条件和程序条件，才能达到宣告死亡
的法律效力。任何自然人的民事权利能力和民事行为
能力是国家法律赋予的，除法律规定的情况和依法定
程序外，不得予以剥夺和限制。若船舶失踪后，船上人
员就由公安机关或海上事故调查机关直接作出死亡的
认定，这无疑是对生死不明的失踪人的人身权益的剥
夺，而法院在没有经过宣告死亡的前置程序下，直接认
定海难事故的责任人必须承担“被认定死亡者”的人身
伤亡赔偿责任，更是裁判枉法。
四、《民法总则》第 46 条对船舶失踪的适用
在《海商法》和《民法通则》就“物”的实际全损
与“人”的宣告死亡发生推定或拟制的时间冲突之
时，船舶失踪引发的船上人员伤亡赔偿请求权的救济
处于无法可依的乱象之中，《民法总则》对宣告死亡
制度的修订则提供了有效路径，第 46 条规定:因意外
事件下落不明，经有关机关证明该自然人不可能生存
的，申请宣告死亡不受二年时间限制。那船舶失踪后
的船上人员宣告死亡，如何适用该条款的规定?
1．船舶失踪与意外事件。《民法总则》出台后，
针对第 46 条的规定，司法界认为:在汶川大地震、天
津大爆炸、海难事故、登山雪崩、沙漠风暴等情形下，
经有关机关(公安机关、安监部门、海事部门、消防救
援部门、民政部门等)证明该自然人不可能生存的，
利害关系人申请宣告死亡不受二年的限制。［12］P89因
此，地震、海难事故、风暴等属于该条款的“意外事
件”。民法上的“意外事件”可界定为某行为在客观
上造成了损害结果，且损害结果的发生是由于不可预
见的原因引起的事件。船舶失踪是因不可预见的海
难事故导致船舶失去最后的音讯，船舶失踪构成意外
事件。①但值得说明的是，民法上的意外事件并非均
属于海商法的“不可归责事由”，船舶失踪虽构成“不
可预见”的意外事件，但并非完全的“不可避免或不
可克服”，有关船方仍就船舶失踪存在对船上人员的
伤亡赔偿责任。
船舶失踪后，对船上人员申请宣告死亡是否不受
二年的限制?宣告死亡的基点在于失踪人生死不明
而有极大可能已经死亡，生死不明是构成宣告死亡的
前提。在船舶失踪构成意外事件中，船员等船上人员
在该事件中一并“失踪”，依照该意外事件发生的情
形已经能够以“优势证据”确定船上人员已经死亡，
就没有必要经过较为漫长的二年时限加以申请宣告
其死亡。因此，《民法总则》第 46 条的上述规定，为
空难、海难等意外事件中事故遇难者的宣告死亡的申
请时间作出例外的规定，有利于尽快处理意外事件的
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善后问题，保护生存者的合法权益，达到尽速稳定遇
难者人身关系和财产关系所构建的社会秩序。但值
得说明的是，“不受二年的限制”是指宣告死亡的申
请时间，其内含着船上人员宣告死亡的程序仍应依法
进行，不能在船舶失踪后未经宣告死亡程序而直接认
定船上人员死亡。
同时，依据最高人民法院《民法通则司法解释》
第 29 条的规定，宣告失踪不是宣告死亡的必须程序，
利害关系人可以就意外事件下落不明者不经申请宣
告失踪而直接申请宣告死亡。船舶失踪，《海商法》
第 248 条直接规定视为船舶实际全损予以保险赔付，
亦没有经过财产“失踪”的认定。因此，在船舶失踪
构成民法的“意外事件”，在有关机关证明船上人员
不可能生存的情况下，亦不需要通过宣告失踪而再宣
告死亡，可直接申请进入宣告死亡的程序。
2．利害关系人的界定。宣告死亡是经利害关系
人的申请，由人民法院裁判宣告死亡的，因此，如无利
害关系人申请，人民法院不得主动进行宣告死亡。利
害关系人既可以单独申请，也可以同时申请。在利害
关系人申请下，理论界对同样是利害关系人是否应有
顺序之分存在争议。有的学者认为:前一顺序不申请
的，后一顺序的不得申请;有的学者认为，应赋予平等
的申请权，对顺位不应存在限制。［13］P94《民法通则》虽
然没有具体规定利害关系人的范围和顺位，但最高人
民法院《民法通则司法解释》第 25 条规定了宣告死
亡的利害关系人及其顺序:(1)配偶;(2)父母、子女:
(3)兄弟姐妹、祖父母、外祖父母、孙子女、外孙子女;
(4)其他有民事权利义务关系的人。由于《民法总
则》颁布实施后，《民法通则》并没有废除，因此，在
《民法总则》没有作出不同规定的情形下，这些人员
被宣告死亡的利害关系人及其顺位可以按照《民法
通则司法解释》第 25 条的规定加以确定。但针对同
一顺序的利害关系人，理论上并无优先次序，依据
《民法总则》第 47 条的规定，对同一自然人，部分利
害关系人申请宣告死亡，部分利害关系人申请宣告失
踪的，只要符合宣告死亡条件的，人民法院应当宣告
死亡。由于宣告死亡的法律效力强于宣告失踪，对同
一自然人，不同利害关系人就申请宣告死亡或宣告失
踪而发生意见相左的，如果符合宣告死亡的条件，人
民法院应作出死亡宣告，以利于更好地解决当事人之
间的纠纷。［14］P132
同时，由于《民法总则》没有明确界定何谓“利害
关系人”，理论界存在不同的理解。从文义解释，利
害关系人是与被宣告死亡者存在民事权利义务关系
的人，就此，《民法通则司法解释》所规定的配偶、父
母、子女、兄弟姐妹、祖父母外祖父母、孙子女外孙子
女等应理解为“存在民事权利义务关系的人”。至于
“其他有民事权利义务关系人”，有的学者认为包括
失踪人的继承人、受遗赠人、法定代理人、因失踪人死
亡而受领保险金之人、不动产共有人;失踪人的债权
人及应为失踪人继承人的债权人，依继承而其债务人
之财产可增加之时，亦为利害关系人。［7］P96在船舶失
踪中，与船舶失踪同时失踪而导致被宣告死亡的人员
通常是船员或船上旅客。与船员或船上旅客具有民
事权利义务关系的人都属于利害关系人的范围。
那么，在海难事故中，船东是否是利害关系人?
船东与船员之间存在劳动合同关系，船东与旅客之间
存在运送合同关系，这些合同关系是否属于《民法通
则司法解释》第 25 条所言的“其他有民事权利义务
关系的人”?笔者认为，船员作为劳动力的所有者与
劳动力使用者的船东签订劳动合同，彼此存在权利义
务关系。船东因船舶不适航而导致船员人身伤亡的，
应承担损害赔偿责任。同时，船东无论作为与船上旅
客建立海上运输合同的缔约承运人还是受转委托从
事海上旅客运送的实际承运人，都负有将旅客安全运
送到目的港的义务。在船上旅客及其行李的运送期
间，由于承运人或其受雇人、代理人在受雇或受委托
范围内的过失引起的事故，造成旅客人身伤亡的，承
运人应承担赔偿责任。因此，包括船员和船上旅客在
内的船上人员都与船东存在合同关系，船东应属于利
害关系人范畴。但值得的注意的是，根据《民法通则
司法解释》第 25 条的规定，申请宣告死亡的利害关
系人有顺位之分的，当存在先顺位人时，在后顺位人
即无申请权。因此，顺位在前的利害关系人如船员的
近亲属如果不同意提出宣告死亡的申请，顺位在后的
利害关系人如船东就无法提出申请或提出的申请不
会得到法院的支持。
海事和渔港部门在船舶失踪的海难事故调查过
程中能否作为宣告死亡的利害关系人?海事和渔港
部门是海难事故的调查机关，其对船舶失踪的发生原
因进行调查，其调查结论可以作为船舶失踪后的船上
人员宣告死亡不受二年时间的限制的证明，但《民法
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总则》第 46 条的规定，即使“有关机关证明该自然人
不可能生存的”，仍然需要“利害关系人”的申请才能
启动宣告死亡。因此，海事和渔港部门不能直接取代
“利害关系人”。同时，我国民法长期秉承私法自治，
国家公权力并不主动介入宣告死亡制度，失踪者的利
害关系人不启动宣告死亡程序的，宣告死亡无法推
定，人民法院不能依据职权进行死亡宣告。那么，检
察机关能否申请宣告死亡?借鉴其他国家或地区的
立法，如《法国民法典》第 132 条规定，监护法官得应
利害关系人或检察院的请求，确认为推定失踪，或民
事法院应一切利害方面或检察院的请求，宣告失踪。
我国台湾地区也考虑到社会公共利益的需求，在“民
法”第 8 条规定:“失踪人失踪满 7 年后，法院得因利
害关系人或检察官之声请，为死亡之宣告”。因此，
在关乎国家利益和他人利益的情况下，即使有关利害
关系人不申请宣告死亡的，也应赋予检察院享有宣告
失踪人死亡的申请权。但国家公权力对私权利的干
预，应存在必要的限制条件。因此，启动检察院作为
“利害关系人”也应存在一定的限制，检察院不能主
动依职权宣告失踪人死亡，只有在没有法定申请主体
或者主体均不申请并且不申请而会给国家、集体造成
严重损害的情形下，方可由检察机关申请。［5］P84 － 99
3．二年时限的突破。各国民法均规定失踪人达到
合理期间，才能宣告死亡。我国《民法通则》就此区分
一般情形的“下落不明”的四年和特别情形的“意外事
故”的二年，但仅概括地规定因意外事故引起的宣告死
亡期间为二年，不再进一步区分意外事故的具体类型。
基于在海难、空难等特殊情形下人员死亡的可能性加
大，我国《民事诉讼法》第 184 条率先作出突破性的规
定，在某些特殊情形下，在事故结束后由事故抢救、调
查机关出具证明材料的，不必要受到二年的限制。同
时，《民事诉讼法》第 185 条对特殊情形下的宣告死亡
的公告期亦作出规定，因意外事故下落不明，经有关机
关证明该公民不可能生存的，宣告死亡的公告期间为
三个月。就此，《民事诉讼法》从程序法突破了《民法
通则》就意外事故的二年时限的规定，此又造成实体法
与程序法的相关规定不一致。
上文所言，我国《民法通则》仅以“下落不明”的
失踪时间作为推定失踪人死亡的根据。但“下落不
明”与“生死不明”存在一定的区别，只有“下落不明”
达到极有可能死亡(生死不明)的程度，才能发生宣
告死亡，因此，宣告死亡的条件应当比“下落不明”而
宣告失踪的条件严格。但在意外事件下落不明的情
况下，其生存的可能性相对较小，《民法总则》第 46
条对意外事件下的宣告死亡作出例外的规定，该规定
并不是在一般情形的“下落不明”和特殊情形的“意
外事件的下落不明”增加第三种情形，而是直接就
“意外事件下落不明的，经有关机关证明”进入申请
宣告死亡的程序，不受二年的限制，即在因意外事件
而达到死亡不容置疑的程度下，可以不受下落不明二
年的限制。二年时限的突破是对生死不明的程度作
出推定性的规定。但《民法总则》对二年时限的突
破，仅是针对申请宣告死亡的时间，而并非是直接认
定死亡，无须适用宣告死亡程序。即使是意外事故，
经有关机关的证明可以认定其死亡的，仍有必要通过
申请启动宣告死亡程序，经过宣告死亡的程序才能发
生死亡的法律后果。二年时限的突破，有利于在船舶
失踪的情况下，物的“视为实际全损”与人的“宣告死
亡”的两者时限合理协调，“船舶失踪”本身可以依照
《海商法》第 248 条所规定的“二个月”时间“视为实
际全损”而予以保险赔付，船上人员的死亡亦可以不
受二年的时间限制，在海事、渔港等有关事故调查机
关证明后尽速进入宣告死亡程序，以保障船上人员的
死亡赔偿救济落到实处。
4．死亡时间的确定。宣告死亡者的死亡时间是
法律事实的分界点，是引发死亡法律后果的重要时间
节点。宣告失踪的，仅发生失踪人的财产代管和债权
债务结算的后果，而宣告死亡的，则涉及到财产继承
和婚姻关系的终止等严重的法律后果。死亡日期的
确立，为被宣告死亡者退出原所涉的民事法律关系创
造条件，使得被宣告死亡者的人身关系和财产关系发
生重大变化。但是，宣告死亡并不是当然地消灭被宣
告死亡人的民事主体资格。［15］P71该自然人被宣告死
亡但是并未死亡的，不影响其在被宣告死亡期间实施
的民事法律行为的效力，其在其他地方生活而发生的
民事法律行为不受宣告死亡判决书的约束。
对于宣告死亡时间的认定，《民法通则》没有明
确规定宣告死亡程序中死亡时间的确立方式。最高
人民法院《民法通则司法解释》第 36 条规定，将宣告
死亡的判决做出之日视为被宣告死亡之人的死亡日
期。而《最高人民法院关于贯彻执行〈中华人民共和
国继承法〉若干问题的意见》第 1 条 2 款则规定，失
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踪人被宣告死亡的，以法院判决确定的失踪人的死亡
日期为继承开始的时间。由此，法院应在宣告死亡的
判决中确定失踪人的死亡日期，若没有在判决中明确
死亡时间的，被宣告死亡者的财产继承时间无从开
始。最高人民法院《关于贯彻执行〈中华人民共和国
保险法〉若干问题的解释三》第 24 条第 2 款则存在
不同规定，被保险人被宣告死亡之日在保险责任期间
之外，但有证据证明下落不明之日在保险责任期间之
内，当事人要求保险人按照保险合同约定，给付保险
金的，人民法院应予以支持。由于被保险人死亡是保
险人承担保险责任的前提条件，而被保险人下落不明
之日与宣告死亡之日之间存在一定的时间差，《保险
法司法解释三》的上述规定使得期限较短的意外伤
害保险合同中，保护保险受益人合法权益问题得到某
种程度的解决。但该司法解释将被保险人死亡之日
与下落不明之日等同，只要下落不明之日在保险期间
的，保险受益人就可获得死亡的保险赔偿，此规定明
显违反保险合同的约定，因为被保险人“下落不明”
并不必然发生“死亡”，而只有被保险人死亡，才符合
保险人承担保险赔偿责任或给付保险金的条件。［16］
可见，由于作为宣告死亡的“普通法”《民法通则》没
有就死亡时间的确立进行明确规定，导致不同部门法
的司法解释作出不同的规定。
理论界就死亡日期的确立也存在不同的观点。有
学者认为，在一般情形下，被宣告死亡的人，以判决书
中确定的时间为其死亡的时间，而不考虑法定失踪期
间，因为下落不明只是一种事实的存续状态，其本身不
具有严格的法律宣示性，且还需要利害关系人的申请
才产生宣告死亡的特别程序，而法院宣告死亡的判决
具有法律宣示性，更具权威，更为准确。［17］P99而另有学
者则认为，被宣告死亡者的死亡时间确定以法定失踪
期间届满之日为准，更符合当事人的预期，亦有利于维
护法律关系的稳定。［18］P83就比较法而言，死亡时间的
确定主要存在几种立法例:(1)最后音讯消失或灾难发
生之日，如瑞士。②(2)判决认定之日，如德国、③我国台
湾地区。④(3)法定期间届满或终止之日，如《魁北克
民法典》。⑤我国《民法总则》第 48 条就此规定，被宣告
死亡的人，人民法院宣告死亡的判决作出之日视为其
死亡的日期;因意外事件下落不明宣告死亡的，意外事
件发生之日视为其死亡的日期。在船舶失踪下，船上
人员的死亡可能性加大，申请宣告死亡的日期已突破
二年的限制，那么，为使得社会秩序尽快得以稳定，并
协调船舶失踪的“物”的全损所造成的后果，满足被宣
告死亡者的近亲属的损害赔偿请求权得以及时救济，
应以该条款“意外事件发生之日”即“船舶失踪”之日
为船上人员宣告死亡的死亡确立时间。
5．死亡赔偿请求权的产生。宣告死亡制度的目
的并非简单地推定失踪人的死亡，其实质在于保护其
利害关系人即生存者的利益。虽然宣告死亡并不必
然发生与自然死亡同等的法律效力，只是对下落不明
的自然人死亡的一种推定，但被宣告死亡者原有的财
产关系和人身关系发生终结，其“死亡”而产生的法
律后果接着出现。因此，在船舶失踪中，船方产生船
舶“实际全损”的保险赔偿请求权的同时，船上人员
被宣告死亡的，其近亲属亦产生人身伤亡赔偿请求
权。在侵权致船舶失踪的事件中，被宣告死亡者的父
母、配偶和子女因失踪者的“宣告死亡”遭受财产上
或非财产上的损失或不利，享有对相关责任人的赔偿
请求权。根据 1992 年最高人民法院《关于遇害者下
落不明的水上交通肇事案件应如何适用法律问题的
电话答复》，在水上交通肇事案件中，如有遇害者下
落不明的，不能推定其已经死亡，而应根据被告人的
行为造成被害人下落不明的案件事实，依照刑法定罪
处刑，民事诉讼应另起提起，并经过宣告失踪人死亡
程序后，根据法律和事实处理赔偿等民事纠纷。从该
答复意见分析，宣告死亡是失踪者的近亲属请求死亡
赔偿的前置程序。因此，船舶失踪而导致船上人员被
宣告死亡后，被宣告死亡者的近亲属有权向责任方追
究人身伤亡赔偿。但宣告死亡的法律意义只能锁定
在民事法律关系的民事法律领域，而不能逾越这一界
限援用到其他法律领域中。［19］ 同时，宣告死亡是死
亡推定，若被宣告死亡的人重新出现，经本人或利害
关系人的申请，死亡宣告被撤销。一旦自然人的死亡
宣告被撤销，其财产关系恢复，船舶失踪责任方承担
的死亡赔偿金，可以不当得利予以返还，但此并不消
除船舶失踪的其他民事责任。
综上，船舶失踪可以适用《民法总则》第 46 条对
意外事件的规定，与“船舶失踪”同时失踪的船上人
员的利害关系人申请宣告死亡的，经有关机关的证明
该自然人不可能生还的，突破二年的时限，可即时予
以申请。这样，使得被宣告死亡者的利害关系人能尽
速提起人身伤亡赔偿请求，在船方因“船舶失踪”二
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个月即视为实际全损而获得保险赔付后，及时地跟进
死亡赔偿请求，以保障利害关系人的死亡赔偿请求得
到适时而公平的救济。
五、民商法体系下“商”与“民”、“人”与“物”的
制度协调
《民法总则》的颁布实施，不可避免地冲击海商
法律制度的革新，将船舶失踪制度禁锢在海商法的视
野下，就不可避免造成“物”与“人”的制度冲突，导致
船舶失踪后“物”已按照实际全损予以保险赔付，但
船上“人”的问题却无法得以合理妥善的解决。对
此，应协调民商法体系下“民”与“商”的关系，避免船
方因民商法律制度的矛盾而逃避承担人身伤亡赔偿
责任，使得以追求公平正义为首要法律价值的民法制
度和辅以简便快捷为法律价值的商法制度在民商法
体系下和谐并进。
1．海商法律制度应定位在民商法体系。考究海
商法的历史渊源，目前被公认为世界上第一部成文的
海商法规范是公元前 8 世纪的罗得法，其形成于
罗马 －拜占庭帝国时期，是在商品经济高度发达的基
础上形成的，是将地中海沿岸地区的商业习惯吸收、
融合，并经过整理编纂，以满足商业发展的需要。罗
得法分为序言、人法篇(船上工作人员、乘客与货主、
海盗等)、物法篇(有体物、无体物)、债法篇(债的一
般理论、契约之债、准契约之债、私犯之债)。近现代
海商法的大量规则与理念皆由罗得法发展而来。因
此，海商法的产生与形成是当时海上商业关系的再
现，是海上商业关系在法律获得承认与固定的结
果。［20］P69，P175尽管不能简单地认为海商法是民法在海
上商事活动的运用和扩展，但纵观海商法的历史渊
源，海商法的私法属性不断被肯定和坚持，在海商法
的理论体系中，深深地留下了民商法规范的痕迹。著
名的海商法学者威廉·台特雷如是说:“不可否认的
是，民法在海商法早期阶段所起的核心作用。作为唯
一可获得的全面的书面海商法渊源，民法为法官们提
供了权威的法规参考”。［21］P14 － 15
但是，海商法有独立的调整对象和复合的规范体
系，与民商法是平行关系还是隶属关系?从海商法的
调整对象分析，无论是船舶关系还是海上运输关系，
大多属于民商法调整之范畴。海商法与民商法是特
别法与一般法的关系已成共识。在我国，海商法是后
于民商法发展起来的，不可能脱离民商法而自存，它
要使用民商法的基本概念，如物权、债权、合同、侵权
等;要借助民商法的基本制度，如合同订立的要约承
诺制度、违约赔偿的计算方法、共同侵权的连带责任
等;要遵守民商法的基本原则，如公平、等价有偿、诚
实信用等。脱离了民商法的支撑，海商法就无以自
立。［1］P66我国现行《海商法》共 278 条，主要围绕船舶
物权、海上合同、海上侵权、海上保险等进行规定。船
舶物权是以船舶为标的的物权，包括船舶所有权、船
舶优先权、船舶抵押权、船舶留置权等，船舶物权具有
一般财产物权的共同属性，与民法物权有着一定的固
有性和历史上的渊源。［22］P55海上合同包括海上货物
运输合同、船舶租用合同、海上旅客运输合同、拖航合
同、救助合同、海上保险合同、船舶建造合同、船舶买
卖合同、货运代理合同、海洋勘探开发合同等等，这些
海上合同属于合同特别法;海上侵权包括船舶碰撞、
船舶油污、船舶燃油损害、船载有毒有害物质损害等
等，这些海上侵权行为属于侵权特别法。［23］P10可见，
海商法本身并没有提供统一规则来调整船舶物权、海
上合同和海上侵权，这些都是民法制度在海运领域的
体现。尽管海商法的调整对象不局限于民商事关系，
还包括海事行政关系，海商法起源和发展中也形成诸
多民商法所不曾有的制度和规则，但从法理上说，界
定法律体系是一个按照不同的法律部门分类组合而
形成的一个系统的有机联系的整体。我国《海商法》
对船舶地位、船舶安全、船舶管理等行政法律关系几
乎没有规定，除涉及船员配置等个别条款外，主要调
整海上运输和船舶中所发生的物权关系、合同关系、
侵权关系都是平等主体之间发生的人身关系和财产
关系，因此，从法律概念、法律制度、法律原则、调整范
围分析，海商法律制度应定位在民商法体系范畴。
当然，客观承认，海上活动较之陆地活动存在明
显的特殊风险，海上风险的特殊性使得海商法领域形
成独特的调整方法、适用原则、规范制度等，一些独具
特色的法律制度，如承运人的不完全过失责任、海事
赔偿责任限制、船舶优先权、共同海损等应运而生。
但即使是这些为分摊海上风险而构建的特殊法律制
度，亦没有完全与民法理论和原则相悖，仍需要借助
民商法原理加以解释。如海商法最古老的共同海损
制度，就存在合同说、不当得利说、无因管理说、代理
说等予以论证。虽然我们不支持海商法与民商法的
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类似制度建立简单的对应关系，但海商法不是若干特
殊规则的集合，海商法各制度之间存在相互联系和协
调统一，其特殊性不足以支撑和寻求海商法的一般性
规定，只能定位在民商法体系内。海商法脱离民商法
体系，不仅会使海商法成为我国法律制度中的异类，
也会使海商法失去深厚的基础。
因此，海商法作为调整海商海事领域特定社会关
系的特别法，没有脱离民商法的基本价值和体系的轨
道，而是遵循一般民商法的价值取向和基本原理。海
商法的相对独立性并没有达到自足性，民商法为海商
法的适用提供一个大的框架，且在必要时弥补其不
足。海商法在理论上表现出与包括民商法在内的其
他各相关法的有关理论、原则、制度相融和的趋势。
海商法与民商法存在血脉相通的内在联系，与民商法
不可能是平行的关系，不可能脱离民商法而自
立。［24］P222海商法作为特别型的民商法规范，不仅是民
商法总体原则和价值的补充，更是对民商法制度体系
的发展，与民商法体系具有高度通融性。海商法的特
殊性不会导致其成为民商法的异类。海商法与民商
法的基础理论和基本原则乃至民商法的精神是互通
的，海商法应定位在民商法体系下，以民商法理论为
先导，协调海商法与民商基本法相关制度的设置，在
民商法体系内形成一个概念协调、逻辑自治、制度和
谐的有机法律整体。［25］
2．特别法优先于一般法下的制度协调。共性与
个性的协调是现代社会的基本价值观，民商法经过几
个世纪的发展形成了独特的价值理念，并随社会不断
发展得以更新完善。海商法作为民商法之特别法，应
当遵循民商法之一般立法理念，这样才能实现法律体
系的和谐统一，但在法律适用上应遵循特别法优先原
则。因此，在注意海商法与民商法交融的同时，在保
持与民商法体系的同一性和相关性的前提下，尊重海
商法独特的制度，但并非将海商法孤立或独立，在民
商法体系下坚持海商法的特殊性，这是海商法健康发
展的方向，也是我国海商法应坚持的基本原则。
“一般法应当规定适用于某一领域所有社会关
系的带有普遍性的原则性规定，特别法应针对其所调
整的特定社会关系的特殊性，做出适用于该种特定社
会关系的具体性规定。作为法的效力层次的特殊规
则，特别法效力优先于一般法”。［26］P91因此，特别法优
先于一般法，并不是否定一般法的适用效力，更不是
否认一般法的制度发展对特别法的冲击和影响。海
商法在民商法体系下，其特殊性应予以充分尊重，在
海商海事纠纷中应予以优先适用，但并非局限在海商
法自体性中，应借助博大精深的民商法理论，使海商
法内在的品性在民商法体系的演进中得到彰显。
因此，海商法作为民商法重要的特别法，特别法
优于一般法规则，不仅不能赋予海商法与一般民事法
律的不协调以正当性，相反，更是内在地包含了对于
海商法与一般民事法律应有协调的要求。海商法与
一般民商法的制度冲突，实质上构成对于其特别法地
位的滥用，与其特别法地位不符。［27］离开民商法体系
的支撑，海商法只能在纵向上发展，而无法在横向上
比较和广度上挖掘，最终必将影响纵向海商法的发
展。只有坚持丰富的民商法理论为先导，才能渗过海
商法的表象，揭示海商法的法律本质和发展规律。我
们应重视民商法的法学基础理论对于海商法问题的
借鉴和指导作用，同时，也应正确认识海商法制度变
革对民商法的影响和贡献。民商法和海商法共同进
化表现为该过程中的相互依存和借鉴，相互从对方的
制度吸取营养，在尊重和保留海商法的相对独立性，
尊重海商法固有的习惯法传统和独特的法律制度的
同时，以民商法理论的发展和制度的进步牵引海商法
的制度变革。只有这样，诸如上文的船舶失踪，海商
法在此基础上才能协调“人”与“物”制度之冲突。
注释:
① “意外事件”虽然具有不可预见性，但较之“不可抗力”不同，它是能够避免和克服的，因此，对于法律明确规定了免责要件的过错推定
责任来说，不能成为免责事由。详见王利明:《侵权行为规则原则研究》，中国政法大学出版社 2002 年版，第 466 页。
② 《瑞士民法典》第 35 － 38 条就宣告失踪和宣告死亡作出规定，详见【瑞】贝蒂娜·许莉蔓 －高朴、耶尔格 ·施密特:《瑞士民法:基本原
则与人法》，纪海龙译，中国政法大学出版社 2015 年版，第 265 － 266 页。
③ 德国《失踪法》第 9 条第 2 款规定:“死亡宣告通过初级法院决议作出，在决议中需要确定死亡时间，原则上该时间为‘根据调查结果被
认为最有可能死亡的时间’”。详见【德】汉斯·布洛克斯，沃尔夫·迪特里希·瓦尔克:《德国民法总论》，张艳译，中国人民大学出版社 2012 年
版，第 423 页。
④ 我国台湾地区“民法”第 9 条:“受死亡宣告者，以判决内所确定死亡之时，推定其为死亡。前项死亡之时，应为前条各项所定期间最后
日终止之时，但有反证者，不在此限”。
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⑤ 《魁北克民法典》第 94 条规定:“被宣告死亡人的死亡日可以定为从下落不明起 7 年期限的届满日，也可定为一个更早的期日，但以根
据相关情况做出的推定死亡允许人们确认被宣告人是在该日死亡的为限”。详见孙建江、郭站红、朱亚芬译:《魁北克民法典》，中国人民出版社
2005 年版，第 13 页。
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On the Ｒesearch of“Ship Missing”in Article 248 of Maritime Code and
“Death Declaration”in Article 46 of General Provisions of the Civil Law
He Li-xin
(Law School of Xiamen University，Xiamen Fujian 361005)
【Abstract】Missing ship over two months is recognized as the actual total loss to insurance claims in article 248
of“Maritime Code”． People in the ship are also missing． According to article 23 of General Principles of the Civil
Law，a citizen’s death could be declared if the citizen’s whereabouts have been unknown for two years after the date
of an accident in which he was involved． The time conflict arises by the total loss of the“thing”and the death of the
“person”． It cases judicial chaos for the compensation claim of casualties and makes the ships avoid the liability． A
breakthrough is made in article 46 of General Provisions of the Civil Law for the limitation time of accident including
ship accident． Then the interested person could claim the compensation as soon as possible to have fair legal aid．
Therefore，Maritime Code will be reformed under the General Provisions of the Civil Law． The characteristics of Mar-
itime law should be respected to protect the harmony system of“business”and“civil”，“person”and“thing”．
【Key words】ship missing;declaration of death;accident;time limitation of two years
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